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RESUMEN

La fecundacién consiste en la fusién de los gametos masculino y femenino en el
tercio externo de la trompa uterina para constituir el cigoto, que inicia su division
celular, viaja al Utero, se implanta como blastocito en el endometrio a los siete
dias y comienzan los procesos de embriogénesis y morfogénesis. Concepcion es
la accion o efecto de quedar embarazada una mujer. En el tema de los derechos
establecidos al concebido, el inicio de la vida humana plantea amplia discusion entre
las definiciones que plantea la ciencia frente a las de grupos de la sociedad civil. No
siendo el cigoto una persona humana, de acuerdo con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y otros no seria sujeto de los derechos establecidos para
la persona, los cuales estarian intimamente relacionados a los derechos de la mujer
embarazada. La concepcién ocurriria cuando el embrién se implanta en el Utero y
no aplicaria el articulo 4 de la CIDH. La doctrina, la legislacién y la jurisprudencia
peruana establecen amplia tutela juridica a favor del concebido e instauran el inicio
de la vida a partir de la fecundacién. La Sentencia de la CIDH para el caso Artavia
Murillo contra Costa Rica introduce la figura espafiola del preembrién, al cual no se le
otorga tutela juridica hasta los 14 dias, momento en que la ciencia médica establece
la implantacion del embrién en el endometrio materno. Para consideraciones éticas
actuales, el embarazo humano empieza con la implantacién del blastocisto en el
endometrio y no existe sustento para aceptar el derecho del concebido desde el
momento de la fecundacién como si fuera una persona. Empero se sefiala que la
vida humana posee una continuidad ininterrumpida desde su concepcién hasta su
fin natural, la muerte. El cigoto es vida que se inicia con dotacion genética propia
diferente a la de sus progenitores. El embrién preimplantatorio solo podra originar
un ser humano que se gesta y desarrolla dentro del cuerpo de otra persona, con
propia dinamica vital.

Palabras clave: Fecundacion, Blastocisto, Desarrollo embrionario, Inicio de la vida
humana, Derechos humanos, Derechos sexuales y reproductivos, Derechos del
nifio, Derechos de la mujer, Derechos civiles, Derechos legales, Jurisprudencia, Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

ABSTRACT

Fertilization consists of the fusion of the male and female gametes in the outer third
of the uterine tube to form the zygote, which begins its cell division, travels to the
uterus, implants as a blastocyst in the endometrium after seven days and begins the
processes of embryogenesis and morphogenesis. Conception is the action or effect
of a woman becoming pregnant. About the rights established for the conceived, the
beginning of human life raises a wide discussion between the definitions proposed
by science and those of civil society groups. Not being the zygote a human person,
according to the Inter-American Court of Human Rights (IACHR) and others, it would
not be subject to the rights established for the person, which would be closely
related to the rights of the pregnant woman. Conception would occur when the
embryo implants in the uterus and Article 4 of the IACHR would not apply. Peruvian
doctrine, legislation and jurisprudence establish broad legal protection in favor of
the conceived and indicate the beginning of life from the moment of fertilization.
The Judgment of the IACHR in the case of Artavia Murillo v. Costa Rica introduces the
Spanish figure of the pre-embryo, which is not granted legal protection until 14 days,
when medical science establishes the implantation of the embryo in the maternal
endometrium. For current ethical considerations, human pregnancy begins with
the implantation of the blastocyst in the endometrium and there is no basis for
accepting the right of the conceived from the moment of fertilization as if it were a
person. However, it is pointed out that human life has an uninterrupted continuity
from conception to its natural end, death. The zygote is life that begins with its own
genetic endowment different from that of its progenitors. The preimplantation
embryo can only give rise to a human being that is gestated and develops within the
body of another person, with its own vital dynamics.

Key words: Fertilization, Blastocyst, Embryonic development, Beginning of human
life, Human rights, Reproductive rights, Child advocacy, Women'’s rights, Civil rights,
Legal rights, Jurisprudence, National Legal System, Inter-American Court of Human
Rights.
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FECUNDACION Y CONCEPCION
José Pacheco Romero
CELULAS REPRODUCTORAS

El évulo y el espermatozoide son células repro-
ductoras especializadas resultantes de un pro-
ceso llamado meiosis; cada una contiene 23 cro-
mosomas que, cuando se fusionan, ocasionan la
recombinacion genética con 23 pares de cromo-
somas.

En el momento del coito, los espermatozoides se
depositan en lavagina, donde, para evitar el acido
vaginal y las respuestas inmunitarias entran ra-
pidamente en contacto con el moco cervical que
filtra los espermatozoides de baja morfologia y
movilidad, y solo una minoria prosigue su ascen-
so con movimientos flagelados rapidos, favoreci-
dos por contracciones del miometrio. Unos pocos
miles de espermatozoides llegan a las trompas de
Falopio en 10 a 15 minutos. Las trompas tienen
actividad secretoria, ciliogénesis y movilidad ciliar
de batido ritmico de acuerdo con el dia del ciclo
sexual. La actividad contractil ciclica de la muscu-
latura tubarica y la movilidad ciliar que varia dia
a dia de acuerdo con las variaciones hormonales
del ciclo sexual permiten el transporte ovular y
espermatico mediante corrientes liquidas®. En
la unién ampular-istmica de la trompa, los esper-
matozoides se mantienen en estado fértil por 2 a
2 Y dias, se capacitan e hiperactivan®.

Del mismo modo, la trompa es el vinculo esen-
cial entre el ovario y el Utero en la mujer, cuyos
mecanismos de transporte incluyen la transfe-
rencia ordenada del 6vulo del ovario a la fimbria
tubarica en unas 30 horasy la retencién ampular
del 6vulo otras 30 horas para su fecundacion®.

FeEcuNDACION

Se define la fecundacion como la fusion de los
gametos masculino y femenino para constituir
una célula Unica denominada cigoto, que se de-
sarrolla hasta formar un nuevo individuo®. En
el ser humano, la fusion tiene lugar en el tercio
externo de la trompa uterina, dura varias ho-
ras y consta de 3 fases: penetracion del esper-
matozoide, activacién del ovocito y anfimixia o
copulacion de los pronucleos. Los espermato-
zoides son guiados hacia el ovocito por reotaxis,
guimiotaxis y termotaxis, penetran el moco de
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las trompas y el cimulo o6foro, corona radiata,
zona pelucida y vitelo del ovocito, donde la cabe-
za del espermatozoide aumenta de tamafio para
formar el prondcleo masculino?. La cromatina
del 6évulo condensa dentro del pronucleo feme-
nino y ambos pronucleos inician su desarrollo.
A las 24 horas de la fecundacién, el nucleo del
ovulo ha terminado la meiosis y los nucleos del
6vulo y del esperma se fusionan. La metafase
de la primera mitosis del évulo marca el final del
proceso de fertilizacion; este proceso dura apro-
ximadamente 36 horas en el humano®.

CIGOTO, BLASTOCISTO, EMBRION, FETO

Con la fusion, la célula se conoce como cigoto.
El cigoto se activa, inicia la divisién celular y el
embrién en desarrollo viaja a través del oviducto
hasta el Utero en el tercer dia postovulatorio®,
debiendo implantarse como blastocito en el en-
dometrio en un plazo de siete dias, o se dete-
riorara y morira. Al implantarse, comienzan los
procesos de embriogénesis y morfogénesis.

Las capas externas del blastocisto crecen en el
endometrio mediante la digestion de las células
endometriales. El corion del blastocisto libera
B-hCG que mantiene activo al cuerpo IUteo con
niveles adecuados de progesterona para con-
formar la placenta y sostener el embrion en de-
sarrollo. Las células del trofoblasto protegen al
propio embrion y a ciertos componentes de las
membranas extraembrionarias del sistema in-
munitario materno dedicados a destruir tejidos
extrafios®. Formada la placenta, se hace cargo
de las necesidades de nutrientes y desechos del
embrion y el feto. A las cinco semanas, las ye-
mas de las extremidades, los ojos, el corazény
el higado se han formado basicamente. La eco-
grafia transvaginal permite visualizar un saco
gestacional (sin polo fetal) entre las semanas 4,5
y 5,0 de gestacion y el latido cardiaco es visible al
inicio de la semana 6 por via transvaginal y una
semana después, por via abdominal. A las ocho
semanas, se aplica el término feto y el cuerpo
esta basicamente formado.

CoNCEBIDO

En otro orden de ideas, concepcion es la accién o
efecto de concebir o de ser concebido. Concebir
es: Quedarse embarazada una mujer o prefiada
una hembra de uno o mas embriones viables
después de la fecundacion®.
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DERECHOS ESTABLECIDOS AL CONCEBIDO
Miguel Gutiérrez Ramos

A través de los siglos, hay dos temas que, desde
el punto de vista ético o moral, le han preocupa-
do al ser humano, el inicioy el término de la vida.
En la actualidad, al menos con uno de ellos se ha
llegado a tener un consenso, es con la muerte; y
por suerte, porque si no, por ejemplo, no podria
haber trasplantes de dérganos cadavéricos. Es
decir, cuando la persona tiene muerte cerebral,
sigue habiendo vida humana, que permite que
se pueda donar érganos vitales.

Lamentablemente para el inicio de la vida hu-
mana, relativa a cada individuo, no hay aun un
consenso. Ademas, definir el concebido como
un sinénimo de persona por algunos grupos no
cientificos, ha hecho que algunos paises lo consi-
deren asi en sus documentos normativos.

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HumaNos — 1948

En este principal documento no hay una men-
cion especifica al concebido como tal; es mas, ya
desde el primer articulo se menciona: ‘los seres
humanos nacen’, ‘“Toda persona’; es decir, marca
la pertinencia de nacer para referirse a una per-
sonat”®),

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HumaNos — 1969

La Convencién Americana para la garantia de
derechos de los seres humanos, en el Articulo 4.
Derecho ala Vida, nos sefiala que, 1. Toda perso-
na tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido porlaleyy, en general,
a partir del momento de la concepcién®.

CoNsTITuCION PoLiTica DeEL PERU - 1993

Si bien en la Constitucion Politica del Peru de
1993, en el Articulo 2 se reconoce el derecho del
concebido en ‘todo lo que le favorece’, esta con-
siderado dentro de la premisa de ‘Toda perso-
na’, por lo que debe entenderse que al sefialar
‘concebido’ se le estaria considerando ‘una per-
sona''%,

DecLARACION  UNIVERSAL SOBRE  [BI0ETI-
cA Y DerRecHos Humanos DE LA UNES-
CO-2005M

Declaracién aprobada por 190 paises en la 33
Sesion de la Conferencia General de la UNESCO,
tiene como antecedente aspectos relacionados
al genoma y los datos genéticos humanos; a pe-
sar de ello, la referencia a los derechos se hace
en funcion de ‘la persona’, no se hace referencia
al ‘concebido’ en ninguno de sus principios ni ar-
ticulos.

INTERPRETACION DEL ARTicULO 4.1 DEL DERE-
CHO A LA VIDA, DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DErRecHos HumaNos, PAcTo DE SAN
Jose. 2012

Por una demanda presentada el afio 2001 en
relacion al derecho a una fecundacion in vitro
(FIV), suspendida porque se violaba el derecho
ala viday la dignidad del ser humano, la Corte
Interamericana hizo un analisis exhaustivo des-
de el punto de vista legal y cientifico, dando una
interpretacion sistémica e historica, donde se
analizaron el Sistema Americano de Derechos
Humanos, el Sistema Universal de los Derechos
Humanos, el Sistema Europeo de los Derechos
Humanos y una interpretacion evolutiva en no-
viembre del 2012 y concluy6 que: El embrion
no puede ser entendido como persona para
efectos del articulo 4.1 de la Convencién Ame-
ricana.

Asimismo, con bases cientificas disponibles, la
Corte concluyé que la ‘concepcion’, en el sentido
del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en
que el embrién se implanta en el Utero, razon
por la cual antes de este evento no habria lugar
a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion.

OTROS APUNTES DESDE LA CIENCIA

El ‘cigoto’ que es formado por la unién del esper-
matozoide y el 6vulo, tiene un cédigo genético pro-
pio; es decir, un cddigo informativo que requiere
implantarse en el Utero para activarse, y a través
de mediadores uterinos permitir que el blastocisto
se active y se diferencie en cito y sincitiotrofoblas-
to4.‘Si el embrién no se implanta en el cuerpo de
la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas.
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Siun embrion nunca lograraimplantarse en el Ute-
ro, no podria desarrollarse, pues no recibiria los
nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente
adecuado para su desarrollo (...)".

Ademas, como sefiala Marcé Bach, el nuevo ge-
noma que se forma durante el proceso de la fe-
cundacion es una condicién necesaria pero no
suficiente, ya que los factores del medio interno
y externo modifican la expresion de la informa-
cion genética™.

Se puede afirmar con seguridad que no es cier-
ta la hipétesis en relacion con que el desarrollo
del cigoto es un proceso continuo e ininterrum-
pido; es decir, que el évulo fecundado con sus 2
pronucleos ya es una persona ‘chiquitita’ y solo
se multiplican sus células en forma continua,
dandose un crecimiento continuo y cuantitativo.
En biologia lo que ocurre primero es un cambio
cualitativo, expresado por la diferenciacion celu-
lar hasta las 8 semanas. La primera diferencia-
cion ocurre en el Utero, con laimplantacion‘™®. La
diferenciacién del sistema nervioso (neuro cere-
bral) es la ultima, entre los 42 y los 56 dias". A
las 8 semanas cesan los cambios cualitativos, ya
se encuentran organizados y ocurren los cam-
bios cuantitativos, es decir la continuidad.

&COMO DEFINIMOS A UNA PERSONAP

La conclusion a la que se llega cuando nos re-
ferimos a una persona, es que ningun individuo
podria actuar como tal si no tuviera un sustrato
bioldgico, y por su relacion con la razén, con la
capacidad intelectual o mental. Este sustrato se
debe encontrar en el sistema nervioso central, el
cual se empieza a formar desde la segunda o ter-
cera semana del desarrollo embrionario cuando
se produce la aparicion de la placa neural®. El
numero de sinapsis neuronales eficientes se al-
canza alrededor de los 4 meses en la corteza vi-
sual™®, cuando el feto empieza a ser viable. Que-
da claro que este sustrato no lo tiene el huevo o
cigoto ni el mal llamado ‘concebido’.

CONCLUSIONES

No siendo el cigoto, mal llamado concebido, una
persona humana, no solamente de acuerdo con
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sino también por los argumentos presentados,
no seria sujeto de los derechos establecidos
para la persona.
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El cigoto tiene derechos, pero estos estan inti-
mamente relacionados a los derechos de la mu-
jer que tiene el embarazo.

La‘concepcion’ tiene lugar desde el momento en
que el embrién se implanta en el Utero, razon
por la cual antes de ello no habria lugar a la apli-
cacion del articulo 4 de la Convencidn Interame-
ricana de DDHH),

PROTECCION JURIDICA Y AMENAZAS A SU EFECTI-
VA TUTELA CONSTITUCIONAL EN EL PERU

Alberto Gonzalez Caceres
INTRODUCCION

En nuestro pais existe plena y amplia protec-
cion juridica a favor del Concebido. No solo es
la doctrina y la Jurisprudencia nacional las que
han establecido el inicio de la vida desde la fe-
cundacién del évulo por el espermatozoide, sino
también nuestra legislacion nacional. Conforme
lo anterior y en consideracion a la consecuencia
entre el mandato de la Ley y la obligacion que
tenemos todos los ciudadanos en cumplir sus
mandatos, no es posible que se realice cualquier
actividad sobre el concebido de tal modo que le
cause cualquier tipo de agravio, como es el caso
de la ovodonacion, la criopreservacion, la reduc-
cion (eliminacién), impedir su implantacion en el
endometrio materno.

En el marco de nuestra jerarquia normativa exis-
ten las siguientes normas de mayor relevancia:

LEGISLACION SUPRANACIONAL

Convencion sobre los derechos del Nifo (20
de noviembre de 1989)(*

Aprobado por Resolucién Legislativa N° 25278
del 03 de agosto de 1990.

Articulo 1.- Para los efectos de la presente Con-
vencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcan-
zado antes la mayoria de edad.

Articulo 8.-

1. Los Estados Parte se comprometen a respe-
tar el derecho del nifio a preservar su identidad,
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incluidos la nacionalidad, el nombre y las rela-
ciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Parte deberan prestar la
asistencia y protecciéon apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad.

NORMAS CONSTITUCIONALES

Constitucion Politica del Pera en vigencia a
partir del 01 de enero de 1994120

Articulo 1° de la Constitucién. - Defensa de la
persona humana

La defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado.

Articulo 2° de la Constitucion. - Derechos funda-
mentales de la persona

Toda persona tiene derecho: Ala vida, a su iden-
tidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a
su libre desarrollo y bienestar. El concebido es
sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

NORMAS DE ORDEN LEGAL
Cadigo Civil@"
Articulo 1° del Cédigo Civil. - Sujeto de Derecho

La persona humana es sujeto de derecho desde
su nacimiento. La vida humana comienza con la
concepcion. El concebido es sujeto de derecho
para todo cuanto le favorece. La atribucién de
derechos patrimoniales esta condicionada a que
nazca vivo.

Articulo 2.- Reconocimiento del embarazo o par-
to

La mujer puede solicitar judicialmente el reco-
nocimiento de su embarazo o del parto, con ci-
tacion de las personas que tengan interés en el
nacimiento.

Cédigo Penal®"
Articulo 124. A.- Daios al Concebido

El que causa dafio en el cuerpo o en la salud del
concebido, sera reprimido con pena privativa de
la libertad no menor de un afio ni mayor de tres.

Ley 26842, Ley General de Salud promulgada
el 15 Julio 1997

Articulo Ill) del Titulo Preliminar:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de
su salud en los términos y condiciones que esta-
blece la ley. El derecho a la proteccion de la salud
es irrenunciable. El concebido es sujeto de dere-
cho en el campo de la salud.

Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Ley 27337
promulgada el 21 de julio 2000

Articulo | del Titulo Preliminar:

Se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir los doce afios de edad
y adolescente desde los doce hasta cumplir los
dieciocho afios de edad.

El Estado protege al concebido para todo lo que
le favorece. Si existiera duda acerca de la edad
de una persona, se le considerara nifio o adoles-
cente mientras no se pruebe lo contrario.

Articulo Il del Titulo Preliminar. - Sujeto de de-
rechos

El nifio y el adolescente son sujetos de derechos,
libertades y de proteccion especifica. Deben
cumplir las obligaciones consagradas en esta
norma.

Articulo 1°.- Ala vida e integridad. -

El nifio y el adolescente tienen derecho a la vida
desde el momento de la concepcién. El presen-
te Codigo garantiza la vida del concebido, pro-
tegiéndolo de experimentos o manipulaciones
genéticas contrarias a su integridad y a su desa-
rrollo fisico o mental.
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Articulo 2°.- A su atencion por el Estado desde su
concepcion. -

Es responsabilidad del Estado promover el es-
tablecimiento de condiciones adecuadas para
la atencion de la madre durante las etapas del
embarazo, el parto y la fase posnatal. El Estado
otorgara atencion especializada a la adolescen-
te madre y promovera la lactancia materna y el
establecimiento de centros de cuidado diurno.
La sociedad coadyuvara a hacer efectivas tales
garantias.

JURISPRUDENCIA NACIONAL

Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP.
02005-2009-PA/TC LIMA®@4

38. Teniendo en cuenta todo lo expresado hasta
aqui, y surgiendo la disyuntiva de tener que op-
tar por uno de los principios de interpretacion
constitucional desarrollados supra respecto a
la constituciéon del concebido, este Colegiado se
decanta por considerar que la concepcion de un
nuevo ser humano se produce con la fusion de
las células materna y paterna con lo cual se da
origen a una nueva célula que, de acuerdo al es-
tado actual de la ciencia, constituye el inicio de la
vida de un nuevo ser.

Un ser Unico e irrepetible, con su configuracién
e individualidad genética completa y que podra,
de no interrumpirse su proceso vital, seguir su
curso hacia su vida independiente. La anidacion
o implantacién, en consecuencia, forma parte
del desarrollo del proceso vital, mas no cons-
tituye su inicio. Por lo demas, aun cuando hay
un vinculo inescindible entre concebido-madre
y concepcién-embarazo, se trata de individuos
y situaciones diferentes, respectivamente; pues
es la concepcion la que condiciona el embarazo
y no el embarazo a la concepcion, y es el conce-
bido el que origina la condicién de mujer emba-
razada, y no la mujer embarazada la que origina
la condicién de concebido.

Jurisprudencia Administrativa

INDECOPI. Comisién Proteccién al Consumidor.
Resolucién final N° 2543 -2010/CPC?>

El 7 de enero de 2010, el sefior Monteza denun-
Ci6 a Rimac por presunta infraccion al Texto Uni-
co Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccion
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al Consumidor, al no haber cumplido con hacer
efectivo el pago de la cobertura de indemniza-
cion por muerte de su hijo no nacido (en ade-
lante, el concebido) fallecido en el vientre de la
sefiora Kritstel Evelyn Bravo Pretel (en adelante,
la seflora Bravo) en el accidente ocurrido el 12 de
octubre de 2009.

RIMAC deniega la atencion el pago del seguro
debido a que la interrupcién del embarazo no
presupone un supuesto de muerte.

El concepto ‘Sujeto de Derecho’ es definido como
un ente al cual se atribuyen derechos y deberes.
Asimismo, ‘Sujeto de Derecho’ se refiere al ser
humano en cuatro maneras, siendo éstas:

+ Concebido: ser humano por nacer,
* Persona natural: ser humano nacido,

+ Organizacion de personas sin inscribirse ni ser
reconocida por el Estadoy,

* Persona juridica: organizacion de personas
que por el hecho formal de su inscripcidn se
convierte en lo que se designa como ‘persona
juridica’.

El concebido es una persona por nacer, por tan-
to, un embrién es un ser humano. No obstante,
ello, carece de calidad de persona, en la medida
que solo con el nacimiento se adquiere dicha ca-
lidad.

Para que se produzca el fallecimiento, debe pre-
viamente producirse el nacimiento de la perso-
na. Tal hecho no ocurre en la interrupcion del
embarazo; por ende, ninguna norma dispone la
expedicién de un Acta de Defuncién. Asimismo,
el Codigo Penal distingue entre los delitos de Ho-
micidio y Aborto.

Conforme a lo sefialado en el referido Codigo
(nifios y adolescentes), se desprende que el con-
cebido es considerado como ser humanoy como
nifio; y, en consecuencia, como persona, por lo
que debe ser considerado sujeto de derecho en
su integridad.

Sobre el particular, se debe tener en cuenta el
principio de especialidad de las normas, por el
cual una disposiciéon especial prima sobre la ge-
neral. Ello supone que, si dos normas con rango
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de ley establecen disposiciones contradictorias
o alternativas, pero una es aplicable a un espec-
tro mas general de situaciones y otra a un espec
tro mas restringido, primara esta sobre aquella
en su campo especifico.

Sobre el particular, este Colegiado considera
que, en la medida que la vida comienza desde la
concepcion, existe la posibilidad que esta cese
durante el periodo del embarazo y el feto fallez-
ca dentro del vientre de la madre, supuesto en
el cual no sera necesario que se haya producido
el nacimiento de este para que se produzca la
muerte, en tanto el concebido es un ser humano
que goza de vida. En tal sentido, no resulta ra-
zonable la alegacion efectuada por Rimac para
eximirse del pago de la cobertura de la indem-
nizacion.

AMENAZAS A LOS DERECHOS DEL CONCEBIDO
Amenazas de Orden Juridico

No cabe duda de que la principal amenaza a la
proteccidn juridica del concebido, asi como de
cualquier derecho fundamental de la persona,
de la moral, de las Instituciones, de los princi-
pios y valores de origen judeocristiano provie-
nen de entornos ideoldgicos extranjeros y de
sus promotores nacionales quienes, beneficio
econdmico de por medio, vienen desmontando
a partir de la segunda mitad del siglo pasado dos
mil afios de sabiduria juridica cristiana-aristoté-
lica para reemplazarla de manera sistematica y
consistente por nuevos ‘principios y valores’ que
llevan a la pérdida del uso de la razén y en con-
secuencia a la autodestruccion de la sociedad y
del propio hombre.

Dicho lo anterior, de manera concreta podemos
afirmar que la principal amenaza de orden ju-
ridico proviene del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos; pues, habiendo perdido
su noble origen de proteccion y tutela juridica
de la persona humana, han sido tomadas por
un entorno ideolodgico de profundo contenido y
arraigo relativista, la que bajo el marco tedrico
juridico del denominado neoconstitucionalismo
y su teoria aplicada conocida como control de la
convencionalidad, se impone en casi toda Améri-
ca, redefiniendo totalitariamente las bases, fun-
damentos y textos constitucionales, renaciendo
de este modo una nuevo colonialismo, pero esta
vez de caracter ideolégico.

Que lo anterior se logra comprender y se mate-
rializa precisamente en la redefinicion que hace
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) sobre la proteccién juridica del Con-
cebido, el que solo puede ser protegido, segun
ellos, a partir de la anidacion.

Se vera ahora como resolvio la Corte IDH res-
pecto de la peticion que se le hace para que se
autorice todo tipo de técnicas de reproduccion
asistida en Costa Rica a costa de la eliminacion
de vidas humanas en sus primeros doce dias de
vida:

Sentencia Artavia Murillo?® - Diego Garcia
Sayan, Presidente

187. En este sentido, la Corte entiende que el
término ‘concepcion’ no puede ser comprendi-
do como un momento o proceso excluyente del
cuerpo de la mujer, dado que un embrién no
tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la
implantacién no sucede. Prueba de lo anterior
es que solo es posible establecer si se ha produ-
cido o no un embarazo una vez se ha implantado
el 6vulo fecundado en el Utero, al producirse la
hormona denominada ‘gonodatropina corioni-
ca’, que solo es detectable en la mujer que tiene
un embrion unido a ella. Antes de esto es impo-
sible determinar si en el interior del cuerpo ocu-
rri¢ la union entre el 6vulo y un espermatozoide
y si esta unién se perdi6 antes de la implanta-
cion. (...)

189. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal
entiende el término ‘concepcién’ desde el mo-
mento en que ocurre la implantacion, razén por
la cual considera que antes de este evento no
procede aplicar el articulo 4 de la Convencién
Americana. Asimismo, la expresion ‘en general’
permite inferir excepciones a una regla, pero la
interpretacion segun el sentido corriente no per-
mite precisar el alcance de dichas excepciones.

A efectos de sustentar la critica a lo resuelto por
la Corte IDH, nos resistimos a aceptar la legali-
dad de lo sentenciado por la judicatura de San
José, para lo cual compartimos la posicion del
reconocido profesor chileno Max Silva Abbott,
quien cuestiona la legitimidad del tribunal por
las siguientes consideraciones®®”:

1.El Control de la Convencionalidad (CCV) no esta
contemplado en la Convencion Americana so-
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bre Derechos Humanos (CADH) y es una crea-
cion pretoriana, emanada de la jurisprudencia
de la Corte. Es una autoatribucion que viola el
principio de legalidad, que debe regir para cual-
quier poder, sea nacional o internacional.

2.Mediante el Control de la Convencionalidad,
la Corte Interamericana (CortelDH) esta pre-
tendiendo darles poderes nuevos a los jueces
nacionales, lo cual atenta contra el principio de
legalidad.

3.La CIDH pretende que no solo los jueces de-
ban aplicar sus interpretaciones de la CADH
(algunas muy discutibles, al extraer derechos
‘implicitos’ de la misma o incluso haber fallado
contra su texto expreso), sino que quiere que
la produccién normativa de los poderes Ejecu-
tivo y Legislativo se adapten a sus deseos; e
incluso que las decisiones democraticas tam-
bién lo hagan, pues considera que hay decisio-
nes que no siquiera el pueblo puede adoptar,
siviola lo que ella considera son los derechos
humanos.

4.La CortelDH se considera la intérprete mono-
polica de la CADH. Por eso pretende que cual-
quier interpretacion que haga de la misma, en
cualquier sentencia o en una opinion consul-
tiva, se ‘aflada’ al pacto, cambiandolo en de-
finitiva.

5.Los Jueces consideran que los tratados inter-
nacionales de derechos humanos son ‘instru-
mentos vivos', que deben ir adaptandose a los
nuevos tiempos mediante la interpretacion de
los mismos, lo cual ha terminado alejandolos
completamente de su genuino sentido (y que
fue el que entendieron los Estados al momen-
to de suscribirlos).

6.Poseen un ‘sentido autbnomo’, esto es, que
su sentido y alcance depende no de lo que
los estados entendieron al momento de sus-
cribirlos, sino de lo que determinen los 6rga-
nos internacionales encargados de tutelarlos
(tribunales internacionales y comisiones o
comités de derechos humanos creados por
estos mismos tratados). Por tanto, es como si
los tratados adquirieran vida propia luego de
creados, y su evolucion escape por completo
al control de los Estados, que habrian otorga-
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do una especie de ‘cheque en blanco’ a estos
organismos, sometiéndose a sus deseos. Esto
afectaria incluso a las reservas hechas por los
Estados. Pero parece dificil que haya sido esto
lo que realmente querian los Estados al suscri-
bir estos tratados.

7.Existen laxas reglas de interpretacion (es evo-
lutiva, dinamica, finalista, holistica, progresis-
ta, sistematica, etc.), todo lo cual otorga una
total libertad al intérprete para hacer lo que
quiera.

8.Se establece el ‘principio de progresividad o no
retroceso”: la interpretacion debe ir avanzando
cada vez mas en la proteccion de los derechos
humanos y no puede involucionar a interpre-
taciones menos protectoras de los mismos, lo
cual se vincula entre otras cosas, con el ‘sen-
tido auténomo’ y la calidad de ‘instrumentos
vivos' de los tratados de derechos humanos.

Amenazas de orden material

No cabe duda de que a partir de la Sentencia de
Artavia Murillo se abre paso a una nueva califica-
cion juridica en Latinoamérica sobre el concebi-
do y en consecuencia la aparicién de dos clases
de vida humana: la primera de ella que es aque-
lla que asimilandola a la normativa espafiola so-
bre técnicas de reproduccion asistida establece
una etapa de vida humana no protegida o no tu-
telada juridicamente, denominada como preem-
brion©@®y una segunda etapa o segunda clase de
vida humana denominada como vida embriona-
ria, la que si es tutelada a partir del dia 14, y que
aparece a partir del momento de la anidacién en
el endometrio materno.

Mencionado lo anterior y en tanto no se denun-
cie el Pacto de San José por los fundamentos se-
flalados por Silva Abbott, se abre la puerta o en
concreto se encontraria legalizado a lo siguiente:

El diagnostico preimplantatorio o consejeria
genética, lo que permite el aborto de cualquier
embrién al cual se le diagndstica habilidades di-
ferentes o especiales (v.g. sindrome de Down).

La ovodonacién, que permite la fecundacion de
ovulos distintos a la de la madre bioldgica o ges-
tante.
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* La multifecundacién.

* La criopreservacion de preembriones (crioge-
nia) indeterminada en el tiempo.

* La reduccion preembrionaria (eufemismo
para referirse a la eliminacion o desaparicion
de embriones).

* Latransferencia preembrionaria.

* Los vientres de alquiler.

El uso del dispositivo intrauterino-DIU poste-
rior a la fecundacion.

El uso de la pildora del dia siguiente (dosis al-
tas de levonorgestrel).

Otros andlogos o similares.

DERECHOS DEL CONCEBIDO: COMENTARIO |
Luis Tavara Orozco

INTRODUCCION

Motiva este articulo el llamado ‘Derecho del
Concebido’, un término acufiado por profesiona-
les no médicos que llama a la confusion, porque
desde el punto de vista cientifico-médico y en
especial desde la 6ptica de los ginecoobstetras,
cuando nos referimos al producto de la concep-
cion lo hacemos en términos de embrion o feto,
y muchos profesionales de la reproduccion hu-
mana agregan el término de preembrion, segin
sea la etapa de la que hablamos.

Se menciona que ‘en el concebido se inicia la vida
humana y se trata de una persona’, gran confu-
sion no resuelta a través del tiempo. Realmente
la vida es un continuo que, ser tal requiere de
otra vida que la origine, y asi sucesivamente®?.

Hasta hace algunos afios se creia que el coito, la
ovulacion, la fecundacion y la implantacién eran
fendmenos que ocurrian todos simultaneamen-
te, y algunas personas lo siguen creyendo asi.
Sin embargo, para que ocurra la implantacion
y, como consecuencia, el inicio de un embara-
z0 acontece una serie de fendmenos sucesivos,
muchos de ellos aleatorios. La mujer en edad
fértil tiene un ciclo menstrual que se extiende
desde el primer dia de una menstruacion has-

ta el dia inmediatamente anterior a la siguiente
menstruacién. Este ciclo es el resultado de me-
canismos sincrénicos entre el hipotalamo, la hi-
pdfisis, el ovario y el endometriot0.

Luego de la cdpula, si las condiciones estan dadas
ocurre la union entre 6vulo y espermatozoide en
la ampolla de la trompa femenina en el fendme-
no llamado fecundacion o fertilizacion, lo que da
lugar al huevo fecundado o cigoto. El desarrollo
preimplantacional de los embriones humanos
ocurre desde la formacion de los pronucleos en la
trompa hasta la implantacion del blastocisto en el
endometrio del Utero materno. Este transito dura
entre 5y 6 dias y culmina con la formacion del
blastocisto. Durante este transito ocurren divisio-
nes celulares. La primera division celular ocurre
de 25 a 27 horas después de la fecundacion y las
siguientes divisiones, aproximadamente cada 12
horas hasta que el blastocisto llega al endome-
trio®", en donde si se dan las condiciones apro-
piadas, ocurre la implantacién, momento en el
cual se inicia el embarazo®*34,

Habiamos afirmado anteriormente que el transito
por la trompa del huevo fecundado y del blastocis-
toduravarios diasy es azaroso, una verdadera odi-
sea que expone a riesgos al producto de la concep-
cion, puesto que no todos los 6vulos maduros que
son capturados por la trompa son fecundados por
el espermatozoide, no todos los huevos fecunda-
dos llegan al endometrio, no todos los blastocistos
que llegan al Utero se implantan en el endometrio
y no todos los blastocistos implantados contindan
en un embarazo normal y llegan al término, dado
que la condiciones del entorno ambiental natural
pueden ser adversas a la gestacion.

Producida la implantacion, no podemos hablar
aun de persona en los términos que la concep-
tualizamos hoy en dia, dado que la revision de
la evidencia neuroanatdmica y fisiologica en el
feto nos hace saber que las conexiones desde la
periferia hacia la corteza no se terminan antes
de las 24 semanas de gestacion®. Las investiga-
ciones conocidas llevaron al parlamento inglés a
establecer que la viabilidad fetal ocurre a las 24
semanas de gestacion®37),

De otro lado el Comité de Derechos Humanos de
la ONU ha expresado que el ‘embrién’ no puede
ser considerado integrante de la categoria 'ni-
flez’ protegida por las convenciones de derechos
humanos®®.
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ASPECTOS ETICOS

Aristételes, hijo de Nicomaco, quien fue médi-
co del rey macedonio y tuvo como discipulo a
quien fuera Alejandro Magno, establecié cuatro
virtudes capitales: prudencia, justicia, fortaleza
y templanza. Para Aristoteles, la accién objeto
de la ética es un proceso orientado a un fin, el
cual viene determinado a su vez por la natura-
leza del sujeto agente y que recibe también el
nombre genérico de ‘bien’. Aristételes considera
necesario circunscribir la nocién de bien al am-
bito concreto de cada individuo, por lo demas de
cada especie de individuos. Las inquietudes de
la ética desde la antigliedad es el de la libertad
de lavoluntad, o en sudenominacion clasica que
se remonta a San Agustin es el ‘libre albedrio”.
El reino de la accién humana es el reino de la
libertad. Es precisamente el proceso de delibe-
racion y la eleccion resultante lo que constituye
el ejercicio de la facultad que él designa como
entendimiento practico, que lo diferencia del en-
tendimiento tedrico, considerado como lo divi-
no. Es la facultad especificamente humana, de
cuyo correcto ejercicio depende la valia del ser
humano. Es lo que constituiria la prudencia (o
phrénesis). Pensar y razonar es la funcion Unica
o la mejor del alma®©?.

Segun Kant, la reflexién esta al servicio de la vida
moral, no del sentimiento religioso®“?. Y las con-
clusiones de un Seminario del Colegio Médico del
Peru nos dice que, en todos los procedimientos
de reproduccion asistida los profesionales médi-
cos deberan respetar los principios bioéticos de
autonomia, solicitando el consentimiento infor-
mado; de beneficencia, haciendo el mayor bien
posible; de no maleficencia, cuidando de no afec-
tar mas a la mujery a su pareja; y justicia, dando-
les a todas las usuarias las posibilidades de una
atencion calificada®. Esto significa el respeto es-
crupuloso de los principios de la bioética®?.

Nuestra comprension de la vida como a la vida
misma trae consigo una fuerte demanda de res-
puesta a los problemas éticos que suscita; a la
vez, reconoce que tales problemas deben exa-
minarse teniendo en cuenta no solo el respeto
debido a la dignidad de la persona humana, sino
también el respeto universal y la observancia de
los derechos humanos y las libertades funda-
mentales*3.
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Si bien es cierto que el conocimiento cientifico y
las destrezas son trascendentes en la formacién
del médico, también el componente ético tiene
un rol central. Desde los tiempos inmemoriales
de la medicina, se afirma que Hipdcrates acufié
la idea de primero no hacer dafio (primum non
noscere)“¥. Esto quiere decir que la dimension
moral constituye un rasgo caracteristico de los
seres humanos. La vida en comunidad, en ver-
dad la vida misma, no seria posible si sus inte-
grantes no se sometieran a ciertas reglas o nor-
mas que regulan sus interacciones. Tales reglas
devienen de los usos, habitos y costumbres pro-
pios de una colectividad en un tiempo determi-
nado. Estas reglas son cambiantes y evolucionan
al compas de las variaciones“.

En el Cédigo de Etica del Colegio Médico del Per
encontramos los dos articulos que paso a men-
cionar: Art 1.- Es deber del médico desempefiar
su profesién competentemente, debiendo, para
ello, perfeccionar sus conocimientos, destrezas
y actitudes en forma continua y ejercer su pro-
fesion integrandose a la comunidad, con pleno
respeto de la diversidad sociocultural del pais.
Art 9.- El médico debe ejercer la medicina sobre
bases cientificas y guiarse para ello por procedi-
mientos médicos validados®“e).

EN RELACION A LA ANTICONCEPCION ORAL DE
EMERGENCIA - AOE

Quienes creen aun que la AOE es abortiva por-
que impide la implantacién del blastocisto en
el endometrio (asi se afirmo en un simposio re-
ciente), deben guardar tranquilidad, porque el
conocimiento, producto de las investigaciones
mas rigurosas, sostiene que su mecanismo de
accion es anterior a la implantacion y aun ante-
rior a la fecundacion, puesto que actda retra-
sando o impidiendo la ovulacion“->9, aceptado
aun por autores catolicos en publicaciones de
afiliacién catolica®'52).

En conclusion, cientificamente hablando, con
la prudencia que recomienda Aristoteles y las
consideraciones éticas actuales, el embarazo en
el ser humano empieza con la implantacion del
blastocisto en el endometrio y no existe susten-
to para aceptar el derecho del concebido desde
el momento de la fecundacién como si fuera una
persona.
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+ Lavida humana posee una continuidad ininte-
rrumpida desde su concepcion, vale decir, des-
de su inicio, hasta su fin natural, la muerte (del
latin mors = freno). Con sobresaltos si, pero sin
interrupcion o interrupciones. Asi, el cigoto, el
ovulo fecundado, es una vida que se inicia. Po-
see ya una dotacion genética propia, un ADN
Unico, diferente del de sus progenitores. Esta
fuera de duda que estamos ante el comienzo
de una nueva vida, una vida humana. Ese ser
devendra Unica y solamente un ser humano,
una persona.

+ Fundamentos filoséficos: La Ontologia de Aris-
toteles, en el siglo Ill a.C., establecié con clari-
dad®?, la clasica teoria de la potencia y el acto.
Potencia es la posibilidad de ser. Acto es la rea-
lidad de ser. La potencia pasa a ser acto por
un movimiento irreversible, la actualizacion o
también actividad. Una potencia originara solo
un posible acto. El embrién preimplantatorio
humano, potencia, solo podra dar origen a un
ser humano personal, acto. Jamas podra deve-
nir un perro, un arbol o un reptil. Aqui surge
la gran pregunta ;quién es primero, la poten-
cia o el acto? Desde el punto de vista fisico, la
potencia seria lo primero, pues sin ella no hay
acto. Pero desde el punto de vista metafisico,
el acto es primero, pues sin su existencia no
podria darse una potencia hacia él. Sin el can-
to, por ejemplo, no podria existir la potencia
de cantar®®. Por tanto, el acto determina a la
potencia. Aplicado al caso del embrién pre-
implantatorio, el acto, que es la persona, de-
termina al cigoto o embrion, perteneciente al
género humano. Solo puede ser en el futuro,
una persona.

ALGUNOS HECHOS COMPROBADOS

* Se trata, pues, de un individuo humano, en
el sentido literal, individuo o indiviso, que no
puede ser dividido, pues si lo fuera, perderia
su ser propio®®. Es ya, a su escala, un ser com-
pleto.

+ Setrata, de unindividuo de la especie humana,
que se gesta o desarrolla dentro del cuerpo de
otro individuo, persona, la madre. No se tra-
ta, por tanto, de una parte del cuerpo mater-

no sino de una vida en germen, que posee su
propia dinamica vital. Guardando la distancia
y las proporciones, un parasito o una bacteria,
seres vivos, tampoco son parte del cuerpo de
quien los alberga, sino son otra vida, que se
desarrolla o se desenvuelve de acuerdo con su
dinamismo vital propio®>7),

El individuo embrionario (o fetal) posee ya
un instinto de conservacion primitivo, cierto,
pero existente. Vemos sino la manera como
‘se defiende’ el no nacido cuando es agredi-
do: se retrotrae, se acurruca, se sustrae a la
accion violenta del objeto agresor (catéter, es-
tilete, objeto punzante) que lo ataca®®. La inte-
rrupcion voluntaria del embarazo (IVE) es, sin
duda, una agresién a la vida de un nuevo ser,
incapaz de defenderse adecuadamente.

+ Dejemos a un lado el término persona, que es
polémico y se presta a discusiones sin fin, a
confusiones y malentendidos. No sabemos, ni
los cientificos y filésofos lo saben, en qué mo-
mento del desarrollo del individuo humano,
este deviene persona.

Lo que el concebido si es, es una vida humana,
que en algun momento (?) sera ineluctablemen-
te persona.
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